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1Erfrechtelijke discriminatie 
van buitenhuwelijkse kinderen
Quousque tandem, Gallia, abutere patientia nostra ?
Inaugurele rede uitgesproken bij de aanvaarding van 
het ambt van Bijzonder Hoogleraar op de T.P.R.-wisselleerstoel voor 
de rechtsvergelijkende studie van het Belgische en het Nederlandse 
recht aan de Katholieke Universiteit te Nijmegen 
op vrijdag 4 mei 2001 om 15 u 45
door
Yves-Henri Leleu (*)
(*) Tevens hoofddocent aan de Université de Liège en lector aan de Université Libre de 
Bruxelles.
2M ijnheer de  rector magnificus,
M ijnheer de  decaan ,
W aarde collega’s Storm e en Van Mourik,
C ollega’s,
D am es en heren,
1. Som m ige artiesten  huwen, plegen overspel en sterven. G ew one 
burgers ook.
P ica s so ’s geniale schilderijen w aren talrijk; zijn erfgenam en ook, m aar 
ze  w aren z ee r baatzuchtig. Zijn na latenschap  werd volgens het F ranse 
recht vererfd '. Een deel kwam toe aan  zijn laatste  ech tgenote  
Jacqueline, terwijl het overige op ongelijke wijze werd toebedeeld  : de 
kinderen en kleinkinderen uit zijn huwelijk m et o lg a  kregen véél m eer 
dan de kinderen die hij in overspel verwekt had. Gelukkig voor die 
laatsten  overleed hun vader in 1973, dit is één  ja a r nadat de F ranse 
w etgever uit barm hartigheid het erfdeel van een  in overspel verwekt 
kind van niets tot de  helft van het erfdeel van een  huwelijks kind 
verhoogde (Wet van 3 januari 1972).
2. De erfenis van mevrouw M a zu re k  zal wellicht nog een  grotere 
invloed hebben  op het F ranse  recht.
Op 1 februari 2000 werd Frankrijk in het arrest-Mazurek van het 
E uropese  Hof voor de R echten van de M ens veroordeeld w egens 
erfrechtelijke discriminatie ten nadele  van in overspel verwekte 
kinderen2.
Mevrouw M a zu re k  liet bij h aar overlijden tw ee kinderen na : Alain, 
geboren  net voor de  Tw eede W ereldoorlog, is de  w ettige3 halfbroer
1 De kinderen en kleinkinderen zijn evenwel in onverdeeldheid gebleven, alleen de 
breukdelen werden bepaald. Meer daarover: G. Mc KNIGHT, Bitter legacy : 
Picasso’s Disputed Millions, London, Bentam Press, 1987.
E.H.R.M., arrest Mazurek t. Frankrijk van 1 februari 2000, D. 2000, 332, noot J. 
THIERRY, Dr. fam. 2000, nr. 33, noot B. DE LAMY, Gaz. Pal. 19-21 november 2000, 
19, noot N. BOLLON en M. PORTEFAIX, Les Petites Affiches 2000, nr. 93, 11, noot
S. HOCQUET-BERG, J.C.P. 2000, II, 10286, noot F. SUDRE en A. 
GOUTTENOIRE-CORNUT, J.C.P. 2000, I, 278, noot R. LE GUIDEC, Rép. Defrénois
2000, 654, noot J. MASSIP, Rev. trim. dr. civ., 2000, 311, noot J. HAUSER, Rev. 
trim. dr. civ. 2000, 429, nr. 1, noot J.-P. MARGUENAUD en J. RAYNARD, Rev. trim. 
dr. fam. 2000, 390, noot Y.-H. LELEU.
Alain werd geboren voor het huwelijk (1936), maar nadien (1937) « gewettigd » 
door dat huwelijk (art. 331 Fr.C.c.).
3van Claude, enkele jaren later voortgekom en uit een  overspelige 
relatie van de m oeder. De inhalige Alain ziet in het overspel van zijn 
m oeder een  kans om zijn aandee l in de nalatenschap  m et 1/4 te 
verhogen, aangezien  artikel 760, lid 1 van de F ranse  Code civil het 
erfdeel van een  in overspel verwekt kind halveert en die helft aan  de 
wettige halfbroers of -zusters laat toekom en.
Voor de F ranse rechtscolleges beroept C laude zich tevergeefs op een  
schending van artikel 8 in com binatie m et artikel 14 van het E.V.R.M..
4 5Zoals de  lagere rechtbanken4 acht het F ranse Hof van C assa tie5 
artikel 8 E.V.R.M. niet toepasselijk  in het erfrecht.
Voor de S traa tsbu rgse  instanties bekom t C laude op 1 februari 2000 de 
veroordeling van Frankrijk w egens een  schending van artikel 1, Eerste  
Aanvullend Protocol bij het E.V.R.M., in com binatie m et artikel 14 van 
het E.V.R.M.. De keuze van deze  grondslag berust op het feit dat de 
nala tenschap  reeds opengevallen w as, zodat de verzoeker een  
aan tasting  van zijn eigendom srech t onderging (infra, nr. 11).
Financieel gezien komt d eze  uitspraak C laude voordelig uit, w ant het 
bedrag  dat het Hof hem als billijke genoegdoening  toekent, om vat zijn 
gederfde erfdeel en de procedurekosten (§ 58), dit alles vrij van 
successie rech ten  !
3. Frankrijk zou nu onverwijld zijn erfrecht m oeten a a n p a sse n  aan  de 
vereisten  opgelegd door het E.V.R.M.
H oelang zal het ech te r nog duren dat de F ranse  S taa t het geduld op 
de proef blijft stellen van ons, N ederlanders en Belgen, die zo bekend 
zijn m et de  gevolgen van het Marckx-arrest ?
Mogelijk nog een  tijdje, w ant in tegenstelling tot N ederland en België, 
geeft Frankrijk, dat zich wel e e n s  "La patrie d e s  droits de  l’hom m e” 
noemt, blijk van een  beperkter aanpassingsverm ogen  aan  de 
uitspraken van het E uropese Hof.
4. D am es en heren, het opzet van d eze  uiteenzetting b estaa t erin een  
proeve van uitleg te form uleren voor de  u iteenlopende houdingen die 
het N ederlandse, Belgische en F ranse  rechtsste lsel aan n em en  t.o.v.
4 Nîmes 24 maart 1994, J.C.P. 1994, II, 3638, noot J. RUBELLIN-DEVICHI, Rev. 
trim. dr. civ. 1995, 612, nr. 23, noot J. HAUSER.
5 Cass. fr. 25 juni 1996, J.C.P. 1997, I, 4021, noot R. LE GUIDEC, J.C.P. 1997, II, nr. 
22834, noot Ph. MALAURIE, Gaz. Pal. 1997, 25-26 juni, noot J. MASSIP, Les 
Petites Affiches 25 januari 1997, nr. 13, p. 25, noot S. PIQUET-CABRILLAC, 
Rép. Defrénois 1997, art. 36515, nr. 7, noot J. MASSIP, Dr. fam. 1996, nr. 26, noot 
B. BEIGNIER, D. 1998, 453, noot L. BRUNET, Rev. trim. dr. civ. 1996, 873, noot J. 
HAUSER, Rev. trim. dr. civ. 1997, 542, noot J.-P. MARGUÉNAUD.
4het E.V.R.M., en dit vanuit de  zonet g esch e ts te  erfrechtelijke 
problematiek.
D aaraan  ten grondslag liggen m.i. enerzijds tegen g este ld e  opvattingen 
betreffende de doorwerking van het supranationale recht in het interne 
recht (B), en anderzijds de minder of m eer verfijnde belangenafweging 
in d eze  gevoelige en m aatschappelijk relevante vraag van de 
respectieve erfrechtelijke aansp raken  van de langstlevende 
echtgenoot en de buiten het huwelijk geboren  kinderen (C). In een  kort 
beschrijvend gedeelte  wordt ech ter eerst het huidige erfrechtelijke 
statuut van de in overspel verw ekte kinderen in de  drie landen 
g e sch e ts t (A).
G em akkelijkheidshalve zal het enkel gaan  over één  soort 
buitenhuwelijkse kinderen, m et nam e de in overspel verwekte 
kinderen. Per hypothese beschouw  ik de bedrogen vrouw als 
langstlevende ech tgeno te  en h aar overleden m an als overspelig.
A. Rechtsvergelijkende beschrijving
1. Het Marckx-arrest : e in d e  v an  e en  g e lijk lo p en d e  ev o lu tie
4 . In de drie onderzochte rech tsste lse ls die rech tstreeks van de 
F ranse  C ode civil afstam m en, werd het zee r s trenge  feodale en post- 
revolutionaire uitgangspunt -  « B âtards ne su ccèd en t point » -  
aan g ep ast, doch nooit volledig verlaten : ofwel bemoeilijkte de 
w etgever de vaststelling van de overspelige afstam m ing, ofwel werd 
de erfrechtelijke roeping van overspelige kinderen ingeperkt6.
De F ranse  W et van 3 januari 1972, aan  de orde in het arrest-Mazurek, 
is d aa r het m eest treffende voorbeeld van. Zij bevat een  
com prom isoplossing die erin b estaa t de « gew one » buitenhuwelijkse 
kinderen (enfants naturels) erfrechtelijk gelijk te schakelen  m et 
huwelijkse kinderen (enfants légitimes) (art. 334 Fr.C.c.), doch 
ongelijkheden ten nadele  van in overspel verw ekte kinderen (enfants 
adultérins) te  handhaven. D eze ongelijkheden zijn relatief van aard, in 
die zin dat ze  slechts intreden in geval het overspelige kind in 
sam enloop m et de  wettige kinderen of de  bedrogen echtgenoot -  de
6 Voor meer details over het oudere erfrechtelijke statuut van overspelige kinderen : 
België : H. DE PAGE en R. DEKKERS, Traité élémentaire de droit civil belge, IX, 
Les successions, 2de druk, Brussel, Bruylant, 1974, 214 e.v. Frankrijk : M. 
GRIMALDI, Droit civil. Successions, Paris, Litec, 1989, nr. 113 e.v., nr. 139 
e.v. Nederland : S. PERRICK, Asser’s Erfrecht, 12de druk, Deventer, Tjeenk Willink,
1996, p. 41-44, nr. 45.
5zgn. "slachtoffers van het overspel” - tot de  na latenschap  komt (art. 
759, 760, 767, lid. 3 Fr.C.c.). Ook de reserve  van het overspelige kind 
ondergaat beperkingen (art. 915, 1097, al. 2 Fr.C.c.)7, net als de 
bekw aam heid om dat kind onder levenden te begiftigen (art. 908, 908­
1 Fr.C.c.) 8
Het opzet w as duidelijk de bescherm ing van het huwelijk, hoewel 
sociologisch bew ezen is dat een  bestraffing van het kind daartoe  niet 
efficiënt is.
5. Op 13 juni 1979 werd België door het E uropese Hof voor de 
R echten van de M ens in het M arckx-arrest veroordeeld o.a. w egens 
erfrechtelijke discrim inaties in de buitenhuwelijkse afstam m ing9, en op
28 oktober 1987 Oostenrijk in het arrest-Inze i.v.m. erfrechtelijke
10discrim inaties in geval van overspelige afstam m ing
G elet op het interpretatieve gezag  van de S traa tsbu rgse  a rre s ten 11, 
hebben  voortaan alle lidstaten van de R aad van Europa de "positieve 
verplichting” om het « family life » van buitenhuwelijkse kinderen te 
eerbiedigen en tevens alle discrim inaties in hun erfrechtelijke positie 
w eg te werken.
7 Zie Y.-H. LELEU, ‘La réserve héréditaire en droit français et en droit 
luxembourgeois’, in Examen critique de la réserve succesorale, I, Droit comparé, 
Brussel, Bruylant, 1997, p. 95-98, nrs. 18-20.
8 Voor meer details : M. GRIMALDI, l.c.; M. GRIMALDI, ‘L’article 908-1 du Code 
civil : l’incapacité de recevoir à titre gratuit des enfants adultérins de fait’, J.C.P. 
1981, I, 3035 ; B. VAREILLE, ‘Etude critique de l’article 760 du Code civil’, Rev. trim. 
dr. civ. 1991, 475.
9 E.H.R.M., arrest Marckx t. België van 13 juni 1979, Publ. Eur. Court H.R., Serie A,
nr. 31, NJ 1980, 462, noot E.A. ALKEMA.10 E.H.R.M., arrest Inze t. Oostenrijk van 28 oktober 1987, Publ. Eur. Court H.R., 
Serie A, nr. 126.
11 Zie daarover (rechtsvergelijkend) J. VELU, ‘A propos de l’autorité jurisprudentielle 
des arrêts de la Cour européenne des droits de l’homme : vues de droit comparé sur 
des évolutions en cours’, in Nouveaux itinéraires en droit. Hommage à François 
Rigaux, Brussel, Bruylant, 1990, 527. Nederland: dit beginsel wordt uitdrukkelijk 
aanvaard in Hoge Raad 10 november 1989, RvdW 1989, 248, NCJM-Bulletin 1990, 
581, noot J. VAN DER VELDE; Hoge Raad 12 september 1997, NJ 1998, nr. 687, p. 
3948. Zie R.A. LAWSON, ‘De internationale rechter en de Nederlandse rechter’, in 
R.A. LAWSON en A.W.H. MEIJ, Internationale rechtspraak in de Nederlandse 
rechtsorde, Handelingen Nederlandse Juristen-Vereniging, Deventer, Tjeenk Willink,
1999, 92 e.v. België: impliciet in Cass. 21 oktober 1993, J.T. 1994, 187, J.L.M.B.
1995, 180; contra: F. RIGAUX, ‘L’interprétation des normes empruntées à un autre 
ordre juridique’, in Liber amicorum Frédéric Dumon, Antwerpen, Kluwer, 1983, II, 
1210-1211. Frankrijk : Cass. fr. 10 januari 1984, J.C.P. 1984, II, 20210; J.-P. 
MARGUÉNAUD, La Cour européenne des droits de l ’homme, Parijs, Dalloz, 1997, 
129 e.v.; G. COHEN-JONATHAN, ‘Quelques considérations sur l’autorité des arrêts 
de la C.E.D.H.’, in Liber amicorum Marc-André Eissen, Brussel, Bruylant, 1995, 53 
e.v.
6D eze rech tspraak  heeft de  w etgevende evolutie in een  
stroom versnelling gebrach t - a lthans in N ederland en in België. 
O ndanks hun erfrechtelijke jus commune, hebben  de drie betrokken 
rech tsste lse ls  immers naar eigen gevoel gereageerd : Nederland 
anticipeerde (2), België aarze lde  (3), Frankrijk w eers taa t nog s te e d s  
(4).
2. N ed erlan d  : (o n v o lm aak te ) a n tic ip a tie
6. De N ederlandse S taa t heeft een  E uropese veroordeling verm eden 
door zich spon taan  n aar het M arckx-arrest te schikken via de W et van 
27 oktober 198212.
Zo hoort het in de  lidstaten van de R aad van Europa : de juridische en 
politieke invloed van de S traa tsbu rgse  rech tspraak  brengt een
13sp o n tan e  toenadering van de rech tsste lse ls te w e e g 13.
Aan die W et werd bovendien retroactieve werking gegeven  tot 13 juni 
1979, zodat alle na la tenschappen  die openvielen na het Marckx-arrest
14op gelijke basis  verdeeld konden w o rd en 14.
7. N ochtans w as d eze  w et slech ts een  « Marckx-wetje »15, om dat zij 
zich beperkte tot het erfrecht en ongelijkheden in het 
afstam m ingsrecht handhaafde. Aldus bleef het onmogelijk om het 
buitenhuwelijkse v aderschap  gerechtelijk vast te stellen, hoewel dit 
een  "voorvraag” is van het erfrecht. En zo bleven kinderen die niet 
vrijwillig door hun of een  vader erkend w erden, in de  kou s taan  !16.
17De N ederlandse rech tsleer en de lagere rech tspraak  hebben 
getracht een  p reto riaanse oplossing te bieden voor dit probleem , m aar 
ze  stuitten op m eerdere  arresten  van de Hoge R aad waaruit bleek dat
12 Deze wet volgde verscheidene wetten op die sedert 1945 de positie van 
buitenhuwelijkse kinderen hebben verbeterd (daarover: E.A.A. LUIJTEN, Klassen- 
Eggens Erfrecht, 10de druk, Zwolle, Tjeenk Willink, 1989, 31 e.v.; C. DE WULF, 
Erfrechtelijke vernieuwingen in België en Nederland, Gandaius-Thorbecke Colleges 
nr. 1O-11, Brussel/Zwolle, E. Story-Scientia/Tjeenk Willink, 1987, 18 e.v.).13 Meer daarover : Y.-H. LELEU, ‘Necessite et moyens d’une harmonisation des 
règles de transmission successorale en Europe’, E.R.P. 1998, p. 188, nr. 68.
14 M.J.A. VAN MOURIK, Erfrecht, 6de druk, Deventer, Tjeenk Willink, 62, nr. 22 ; vgl. 
België, infra, nr. 14.15J. DE BOER, noot onder Hoge Raad 17 januari 1997, NJ 1997, nr. 483, p. 2600.
16 Zij genoten evenwel een onderhoudsvordering. Daarover J. DE BOER, Asser’s 
Personen- en familierecht, 15de druk, Deventer, Tjeenk Willink, 1998, p. 527, nr. 743 
en p. 799, nr. 1072.17 Zie vooral J. DE BOER, Now, Gods, stand up voor bastards !, inaugurele rede, 
Ahrnem, Gouda Quint, 1993 ; -, ‘Gelijkberechtiging van het onwettig niet-erkende 
kind naar huidig recht’, in Drie treden. Opstellen aangeboden aan Job de Ruiter, 
Zwolle, Tjeenk Willink, 1995, 183.
7een  v aderschapsactie  ex nihilo creëren  ten voordele van het 
biologische kind, of het als erfgenaam  beschouw en enkel op grond
van het b estaan  van een  "family life”, buiten de "rechtsvorm ende taak”
18van de rechter viel Dit verzet lokte een  veroordeling uit van 
N ederland door het E uropese Hof op 3 oktober 2000 in het arrest 
Camp en Bourimi w eg en s erfrechtelijke discriminatie van een  niet- 
erkend buitenhuwelijks kind (art. 8 in com binatie m et art. 14 
E.V.R.M.)19.
Dat arrest, dat op de verworven beginselen van de E uropese
20rech tspraak  inzake erfrechtelijke gelijkheid voortbouwt20, is intussen 
reed s  gro tendeels achterhaald , d aa r de W et van 24 d ecem ber 1997 
houdende hervorming van het afstam m ingsrecht de gerechtelijke 
vaststelling van v aderschap  van de verw ekker21 in het N ederlandse 
recht heeft ingevoerd (art. 1:207 N.B.W.). V oortaan kan het 
vaderschap  dus gerechtelijk vastgesteld  worden, zonodig na het
22 23overlijden van de verw ekker22, en dit m et terugw erkende kracht23.
3. B elgie : a a rze lin g  en  co m p ro m is
8. In België liet de  aan p assin g  aan  het Marckx-arrest langer op zich 
w achten. Er heerste  onzekerheid tot aan  de hervorming van het 
afstam m ingsrecht van 31 m aart 1987. M aar deze  hervorming w as 
m eer dan een  "wetje” : alle kwantitatieve ongelijkheden w erden 
w eggew erkt terwijl de  vaststelling van de buitenhuwelijkse afstam m ing 
werd geliberaliseerd.
Een reden w aarom  België getalm d heeft, is juridisch-politiek van aard. 
De veroordeling in S traatsburg werd als een  traum a ervaren zowel 
door het politieke bestel als door een  aantal rechtsgeleerden , w aarvan
18 Hoge Raad 3 april 1992, NJ 1993, nr. 286, noot E.A.A. LUIJTEN (gedwongen 
erkenning); Hoge Raad 24 februari 1995, Camp en Bourimi, NJ 1995, nr. 468, noot 
J. DE BOER (erfrechtelijke positie onwettig niet-erkend kind); Hoge Raad 17 januari
1997, Haas, NJ 1997, nr. 483, noot J. DE BOER (idem). In die zin : E.A.A. LUIJTEN,
o.c. (noot 12), 38 ; M.J.A. VAN MOURIK, o.c. (noot 14), nr. 22, 63; contra S. 
PERRICK, o.c. (noot 6), nr. 58.19 E.H.R.M., arrest Camp en Bourimi t. Nederland van 3 oktober 2000, onuitg.. Zie 
M.L.C.C. DE BRUIJN-LUCKERS, ‘Een nieuwe terechtwijzing uit Straatsburg’, F.J.R.
2001, 15.20 Daarover Y.-H. LELEU, o.c. (noot 2), p. 402, nr. 8 en noot 27.21 Dit begrip heeft een juridische betekenis en duidt de man aan die met de moeder 
op natuurlijke wijze het kind heeft laten ontstaan (Memorie van Toelichting, p. 8), i.t.t. 
de biologische vader die een donor kan zijn, derwijze dat tegen een (bekende) donor 
geen vaderschapsactie mogelijk is (J. DE BOER, o.c. (noot 16), p. 563, nr. 785b).
22 J. DE BOER, o.c. (noot 16), p. 573, nr. 785z.
8François R igaux  en Jac q u e s  V e lu  -  en enkele N ederlandstalige 
au teu rs -  een  contra-productieve strijd hebben  gevoerd tegen  de 
doorwerking in het interne recht van de nieuwe E uropese  rech tspraak .
R igaux  hield voor dat artikel 8 E.V.R.M. geen  rech tstreekse  werking 
had in onze interne rechtsorde om dat zowel de evolutieve interpretatie 
van die verdragsbepaling als de eruit afgeleide "positieve 
verplichtingen” h aar betekenis verruim en ten koste van haar 
nauw keurigheid, één  van de voorw aarden voor h aar rech tstreekse  
werking (infra, nr.14)24.
Een tw eespalt verscheurde  nadien de éénheid  van het Belgische 
juridische landschap : onder de invloed van B o ssu y t, H e y v a e r t,  
W ille k e n s , P a u w e ls  en Senaeve - a lsook enkele Franstalige au teu rs - 
werd tegen  de stelling van R igaux  ingebracht dat de  rechter zelf en 
onmiddellijk het m erendeel van de discrim inaties kon afschaffen25. De 
lagere rechtspraak, voornamelijk van N ederlandstalige zijde26, volgde 
dit betoog, m aar stuitte op een  conservatieve v aste  rech tspraak  van 
het Hof van C assa tie27.
9. Na aarzeling en d iscussie  - de  Belgische m aatschappij is nu 
eenm aal verzuild -  trad de W et van 31 m aart 1987 in werking. Om het
com prom is vervat in de  W et te bereiken, m oesten  m eerdere
28discrim inaties gehandhaafd  blijven28.
23 Over de bescherming van de rechten van derden : J. DE BOER, o.c. (noot 16), 
575, nr. 785dd.
24 F. RIGAUX, ‘La loi condamnée’, J.T. 1979, p. 522 e.v., nrs. 70 e.v. In dezelfde zin: 
J. VELU, ‘Les effets directs des instruments internationaux en matière de droits de 
l’homme’, Rev. b. dr. int. 1980, p. 313, nr. 26; G. BAETEMAN en J. GERLO, 
‘Overzicht van rechtspraak (1975-1980). Personen- en familierecht’, T.P.R. 1981, p. 
883, nr. 174.25A. HEYVAERT en H. WILLEKENS, Beginselen van het gezins- en familierecht na 
het Marckxarrest, Antwerpen, Kluwer, 1981, p. 74-75, nrs. 64-65, p. 125, nrs. 130­
131 ; J.-M. PAUWELS, ‘De hervorming van het afstammingsrecht in West-europa’,
F.J.R. 1981, 183-184; P. SENAEVE, ‘Het E.V.R.M., de directe werking en het 
Marckxarrest’, noot onder Brussel 31 januari 1983, R.W. 1982-83, 2683; M. 
BOSSUYT, ‘Publiekrechtelijke aspecten van het arrest Marckx’, R.W. 1979-80, 929; 
J.-L. RENCHON, noot onder Rb. Antwerpen, 21 november 1984, Rev. trim. dr. fam. 
1984, 355; E. VIEUJEAN, ‘Chronique de droit belge’, Rev. trim. dr. civ. 1983, 435 
e.v.
26 Voor verwijzingen inzake het erfrecht zie M. PUELINCKX-COENE, Erfrecht, 
Antwerpen, Kluwer, 1996, 175.
27 Zie vooral Cass. 10 mei 1985, R.C.J.B. 1987, 5, noot F. RIGAUX, R.W. 1985-86, 
1848; Cass. 6 maart 1986, Pas. 1986, I, 852, R.C.J.B., 1987, 8, noot F. RIGAUX, 
R.W. 1987-1988, 236, noot P. SENAEVE.
28 Bv. art. 319 B.W. (toestemming van de moeder bij de vaderlijke erkenning); art. 
319bis, 335, § 3, lid. 2, 837 B.W (bijzondere bepalingen i.v.m. overspelige kinderen); 
art. 107, Wet van 31 maart 1987 (niet-retroactieve werking van de erfrechtelijke
9Gelukkig w erden ze  g ro tendeels gecen su ree rd  door het
29Arbitragehof29. Het is ech ter spijtig dat één  van de belangrijkste 
discriminaties, m.n. het ontbreken van terugw erkende kracht van de 
W et van 31 m aart 1987, tot een  tw eede veroordeling door het 
E uropese  Hof m oest leiden in het nogal scherp  tegen  België
30geform uleerde a rre st-Vermeire van 29 novem ber 1 9 9 1 .
Dit alles bracht ons Hof van C assa tie  er uiteindelijk toe om afstand  te 
nem en van de stelling-RIGAUX en zijn rech tsp raak  aan g a a n d e  de
31rech tstreekse  werking van artikel 8 E.V.R.M. te v e r s o e p e le n .
4. F rankrijk  : p ro v o c e re n d e  w e e rs ta n d
10. In Frankrijk w as er g een  sprake van anticipatie en evenm in van 
reactie , m aar eerd er van een  onverschilligheid gevolgd door 
provocatie.
Lange tijd bleef het Marckx-arrest onopgem erkt in de  F ranse
32rech tsleer32, zoals de rechtsbescherm ing via het E.V.R.M. in het 
a lgem een , althans vooraleer het individuele klachtrecht bij het 
E uropese  Hof in 1981 ingevoerd werd.
In de zaak -Mazurek werd voor het e erst het F ranse erfrecht aan  artikel 
8 van het E.V.R.M. getoetst. Volkomen tegen  de M arckx-rechtspraak 
in stelde het F ranse Hof van C assa tie  in zijn arrest-Mazurek van 25
33juni 1996 dat « la vocation su cccesso ra le  e s t é trangère  au respect 
de  la vie privée et familiale ». W as dat een  oproep tot een  w etgevend 
initiatief ?  In elk geval geen  w etenschappelijke rechtsvinding !
gelijkschakeling). Daarover: F. RIGAUX, ‘Le nouveau droit de la filiation à l’épreuve 
des droits de l’homme’, Ann. Dr. Louvain 1987, 379.
I.v.m. het erfrecht: Arbitragehof 4 juli 1991, Rev. trim. dr. fam. 1993, 387, 
J.L.M.B., 1991, 1102, obs. D. PIRE (buitenhuwelijks kind) ; Arbitragehof 1 december 
1993, Rev. trim. dr. fam. 1993, 416 (overspelig kind). Zie P. DELNOY, ‘Sens et 
incidences de l’arrêt Verryt’, in Liber amicorum Léon Raucent, Louvain-la- 
Neuve/Brussel, Academia/Bruylant, 1993, 151. I.v.m. het afstammingsrecht : G. 
VERSCHELDEN, ‘Het Belgisch afstammingsrecht in het licht van het 
gelijkheidsbeginsel’, T.B.B.R. 2000, 127.30 E.H.R.M., arrest Vermeire t. België van 29 november 1991, Rev. trim. dr. fam. 
1993, 416, Rev. trim. D. H. 1992, 211, noot F. RIGAUX, T. not. 1991, 494, noot K. 
RIMANQUE.
31 Cass. 21 oktober 1993, J.L.M.B. 1995, 180, noot D. PIRE. Vgl. nochtans Cass. 19 
september 1997, Pas. 1997, I, 886, R.W. 1998-99, 435, noot S. MOSSELMANS, 
R.G.D.C. 1999, 45, noot Y.-H. LELEU.32 Zie evenwel M. MAYMON-GOUTALOY, ‘De la conformité du droit français des 
personnes et de la famille aux instruments internationaux protecteurs des droits de 
l’homme’, D. 1985, 217; B. VAREILLE, ‘Etude critique de l'article 760 du code civil’, 
Rev. trim. dr. civ. 1991, 475.33geciteerd (noot 5).
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11. Met geduld w achten we op de reactie van de F ranse  rech tspraak  
of van de F ranse  wetgever.
Enkele lagere F ranse  rechtbanken trekken de gevolgen van het 
S traa tsbu rgse  a rre st-Mazurek in gelijkaardige zaken  door, en 
behandelen  contra legem  alle kinderen gelijk34. D eze houding wordt
35h e laas  afgekeurd door bepaa lde  com m entatoren
N aast een  m eerderheidsrech tsleer die voorspelt -  en aanvaard t - dat 
het Hof van C assa tie  zich zal schikken n aar de  veroordeling, raden 
som m ige au teu rs de  -  vooral notariële -  praktijk aan  om de niet- 
afgeschafte  discriminatoire artikelen van de F ranse Code civil te 
blijven to e p a sse n 36.
A ndere au teu rs , die daarvoor s teun  zoeken bij de  dissenting opinion 
van de Belgische rechter bij het arrest-M azurek, uiten kritiek op de 
keuze van artikel 1 van het E erste  Aanvullende Protocol bij het 
E.V.R.M. in com binatie m et artikel 14 E.V.R.M. als 
veroordelingsgrondslag. Dit zou volgens hen een  "regressie” 
betekenen  ten opzichte van het arrest-M arckx, aangezien  het « family 
life » van het overspelige kind niet m eer op de voorgrond zou treden. 
Uit wat zij als een  sym bolisch m inder omvangrijke bescherm ing 
beschouw en , leiden ze  af dat alle discriminatoire bepalingen van het 
F ranse  erfrecht die niet aan  het Hof w erden voorgelegd, bv. art. 759
37Fr.C.c., « Marckx- conform » zouden zijn .
38Eerder38 heb ik daartegen  ingebracht dat de  keuze van de 
veroordelingsgrondslag inzake erfrechtelijke discrim inaties in de 
E .H .R .M .-rechtspraak bepaald  wordt aan  de hand van beginselen 
afgeleid uit de  com binatie van de aan g eh aa ld e  arresten  Marckx en 
Inze. Een discriminatie betreffende een  niet-opengevallen 
nalatenschap valt « within the ambit » van artikel 8 E.V.R.M., dat in 
com binatie m et artikel 14 E.V.R.M. discriminatoire erfrechtelijke 
roepingen kan verbieden. D aarentegen  m oet een  discriminatie of 
restrictie betreffende een  erfdeel in een  reeds opengevallen 
nalatenschap ge toetst worden aan  de bescherm ing van het
34 Pau, 28 november 2000, D. 2001, somm. comm., 1068, noot H. BOSSE- 
PLATIÈRE ; Trib. gr. inst. Montpellier, 2 mei 2000, Dr. fam. 2000, nr. 99, noot A. 
GOUTTENOIRE-CORNUT, Rev. trim. dr. civ. 2001, 21 noot J. HAUSER, Rép. 
Defrénois 2000, 1435, noot J. MASSIP.
35 Zie vooral J. MASSIP, l.c.; J. HAUSER, l.c.; vgl. J. RUBELLIN-DEVICHI, noot 
J.C.P. 2001, I, 293, p. 250.
36 Ten onrechte wordt gesteld dat een egalitaire verdelingsakte vatbaar voor 
nietigverklaring zou zijn (R. LE GUIDEC, l.c.).
37 Zie bv. A. GOUTTENOIRE-CORNUT en F. SUDRE, l.c., p. 645, nr. 8.
38 Y.-H. LELEU, o.c. (noot 2), p. 400-403, nrs. 6-8.
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eigendom srech t van artikel 1 van het Eerste  Aanvullende Protocol bij
39het E.V.R.M.(§ 42) Dergelijke louter techn ische motieven m ogen 
geensz in s de  draagwijdte van het Mazurek-arrest beperken.
D eze betreurensw aardige reacties in de  F ranse rech tsleer zijn niet 
verrassend , en laten mij toe een  e e rs te  mogelijke verklaring voor die 
con trasterende rechtspraktijk te formuleren.
B. Eerste verklaringsfactor : de doorwerking van het 
internationale recht
12. Laten w e de erfrechtelijke m aterie even verlaten om ons ervan te 
vergew issen  hoe sterk  de opvattingen over de verhouding tussen het 
nationale en het supranationale recht u iteenlopen in de drie 
onderzochte landen. Opvallend is hoe form eel gelijklopende 
instellingen (a) tot fel con trasterende praktijken leiden (b), he tgeen  een  
aanzienlijk tekort aan  "rechterlijke rechtsvorm ing” in Frankrijk m et zich 
m eebreng t (c).
a. F o rm ele  b e n a d e rin g
13. Formeel gezien geldt zowel in N ederland als in België en Frankrijk 
het zog en aam d e  "m onism e”, w aardoor een  verdrag autom atisch40 
deel uitm aakt van de interne rech tsorde, en deze  desgevallend 
primeert.
41In N ederland werd dit beginsel e e rs t door de  rech tspraak  geponeerd41 
en later bevestigd door de  G rondw et42.
Het Belgische rechtsstelsel is van dualisme n aar monisme 
geëvolueerd  door een  om m ekeer van de rech tspraak  van het Hof van 
C assa tie  -  de  Grondwet bevat hierover g een  bepaling - in het arrest 
Franco-Suisse/Le Ski van 27 mei 197143.
39 Althans in de landen waar de nalatenschap ipso jure overgaat (Y.-H. LELEU, La 
transmission de la succession en droit comparé, Antwerpen/Brussel, Maklu/Bruylant,
1996, 25 e.v.).
40 D.i. zonder voorafgaande "omzetting” in nationale wetgeving. Vgl. Verenigd 
Koninkrijk (dualistisch stelsel): P. NOORLANDER, ‘De Human Rights Act 1998 : 
parlement, de rechterlijke macht en Straatsburg’, N.C.J.M.-Bulletin 2000, 838.41 Hoge Raad 22 september 1841, Weekblad van het recht 1841, 221; Hoge Raad 3 
maart 1919, NJ 1919, 37. Vgl. C.A.J.M. KORTMANN, Constitutioneel recht, 
Deventer, Kluwer, 1997, 163 ("gematigd monistische opvatting”).
42 Art. 93-94 N.G.W. Over de precieze draagwijdte van deze bepalingen : C.A.J.M. 
KORTMANN, o.c., 163.
43 Cass. 27 mei 1971, Pas. 1971, I, 888.
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In Frankrijk heeft, ondanks het duidelijk in de  m onistische richting 
wijzende artikel 55 van de F ranse  G rondw et, een  jaren lange strijd 
tu ssen  het Hof van C assa tie44 en de R aad van S ta te45 het verzet van 
de rech tsleer versterkt, en vooral de  houding van de F ranse  rechter 
ten aanzien  van het E.V.R.M. aanzienlijk negatief beïnvloed (infra, 
nr.17).
14. O pdat de  nationale rechter een  verdragsbepaling in een  
voorliggend geschil zou m ogen to e p assen , m oet d eze  evenwel 
rechtstreekse werking h ebben46.
De beantw oording van d eze  vraag wordt aan  de betrokken rechter 
overgelaten47, en valt positief uit w anneer enerzijds de  bedoeling van 
de verdragspartijen g ew eest is rechten of plichten toe te kennen of op 
te leggen aan  individuele burgers, en anderzijds die bepaling daartoe  
geen verdere uitvoering door de nationale overheden behoeft.
Hoewel dit een  internrechtelijke aangelegenheid  is, bevat het E.V.R.M.
48duidelijke aanwijzingen die pleiten voor een  rech tstreekse  werking48. 
R ech tstreeks w erkend zijn vrijwel alle bepalingen van dat V erdrag49, 
en ongetwijfeld artikel 8 E.V.R.M., m.i. zelfs w anneer er "positieve 
verplichten” uit worden afgeleid (infra, nr. 21).
44 Cass. fr. 24 mei 1975, arrest Jacques Vabre, Rev. crit. dr. int. pr. 1976, 347, noot 
J. FOYER en D. HOLLEAUX, J.C.P. 1975, II, 18180bis, concl. TOUFFAIT (EEG- 
verdrag); Cass. fr. 4 juni 1985, Bull. civ., I, nr. 178 (E.V.R.M.).45 R. v. St. 20 october 1989, arrest Nicolo, Rev. crit. dr. int. pr. 1990, 125, concl. 
FRYDMAN, noot P. LAGARDE, J.C.P, 1989, II, 21371 (E.E.G.-verdrag).
46 België : Cass. 21 april 1983, R.C.J.B. 1985, 22, noot M. WAELBROECK; J. 
VERHOEVEN, ‘La notion d’ « applicabilité directe » du droit international’, Rev. b. dr. 
int. et comp. 1980, 243. Nederland : art. 93 N.G.W.; C.A.J.M. KORTMANN, o.c., 
166-168; J.G. BROUWER, ‘Nederlandse gedachten over de grondwet en het 
verdrag’, R.W. 1992-93, 1367. Frankrijk : D. DE BÉCHILLON, ‘De quelques 
incidences du controle de la conventionalité internationale des lois par le juge 
ordinaire’, Rev. fr. dr. adm. 1998, 225.
47 Althans wat het E.V.R.M. betreft, gezien het ontbreken van de mogelijkheid om 
een prejudiciële vraag te stellen aan het Europese Hof (zie P. VAN DIJK, o.c., 177­
178).
48 Zie bv. artt. 1 en 26 E.V.R.M.; E.H.R.M., arrest Handyside t. Verenigd Koninkrijk 
van 7 september 1976, Publ. Eur. Court H.R., Serie A, nr. 24, § 48.
49 Vgl. evenwel art. 13, art. 3 Eerste Aanvullend Protocol bij het E.V.R.M. (over de 
controverse: P. LEMMENS, ‘De Raad van State en de internationale verdragen over 
de rechten van de mens’, T.B.P. 1987, 367-386; J. VANDE LANOTTE e.a., Het 
europees verdrag tot bescherming van de rechten van de mens in hoofdlijnen, 
Antwerpen, Maklu, 1997, p. 178-179, nr. 347).
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b. H o u d in g  van  d e  re c h te r
15. Doch veel belangrijker dan het form ele handhavingssysteem  van 
internationale grondrechten , is de houding die de  rechter aan n eem t bij
50de toepassing  ervan in individuele geschillen Zij bepaalt in ruime 
m ate de effectieve doorwerking van internationale grondrechten in de 
interne rechtsorde.
16. Er hoeft niet aan  herinnerd te worden hoe m ensenrech ten- 
vriendelijk de N ederlandse rech tspraak  is.
In het familierecht is onder de impuls van de Hoge R aad het begrip 
"family life” bijna een  internrechtelijk begrip gew orden51. De 
N ederlandse rechters blijken m eer geneigd te zijn dan hun Belgische 
collega’s 52 om via rechtsvorm ing zelf een  p a sse n d e  rem edie te
53verschaffen Dit zet de  w etgever er op een  m eer efficiënte wijze toe 
aan  om m ensenrechtenconform e hervorm ingen door te voeren54. Zelfs 
am btenaren  van de burgerlijke s tand  worden bevoegd geach t om het 
b estaan  van een  « family life » vast te stellen55.
Niet alleen institutionele factoren droegen daartoe  bij, m aar ook en 
m isschien vooral een  spitsvondige theorievorming over 
m ensenrech ten  in het universitaire onderzoek  en onderwijs, creatieve 
advocaten  en m arkante rechters zoals W ia rd a  en M a r te n s  in de 
Hoge Raad.
50 P. VAN DIJK, ‘De Houding van de Hoge raad jegens de verdragen inzake de 
rechten van de mens’, in De Hoge raad der Nederlanden, Zwolle, Tjeenk Willink, 
1988, 203. Voor een rechtsvergelijkend overzicht: J. VELU, o.c. (noot 11), 527.51 I.v.m. ouderlijk gezag, zie o.m. Hoge Raad 4 mei 1984, NJ 1985, 510 met noot 
E.A. ALKEMA en E.A.A. LUIJTEN. Daarover : J. DE RUITER en J.K. MOLTMAKER, 
Asser’s Personen- en familierecht, 14de druk, Deventer, Tjeenk Willink, 1992, nrs. 
654-658.52Zie bv. Cass. 10 mei 1985 en 6 maart 1986, geciteerd (noot 27).53 Over de verplichting voor de Nederlandse rechter om het E.V.R.M. ambtshalve toe 
te passen : M DE WERD, ‘Ius curia novit -  Ambtshalve aanvulling van 
rechtsgronden door de bestuursrechter’, NJB 1998, 691; R.A. LAWSON, o.c. (noot 
11), p. 102-103, nr. 71.54 I.v.m. het ouderlijk gezag: art. 251 N.B.W. I.v.m. de erfrechtelijke positie van het 
niet-erkende biologische kind, supra, nr. 7.55 A.W.M. WILLEMS, ‘Ambtenaar van de Burgerlijke Stand past zonder rechterlijke 
tussenkomst EVRM toe’, F.J.R. 1997, 64-65. Vgl. in België de verplichting voor niet­
rechterlijke overheden om ongrondwettelijk verklaarde wetten toe te passen : V. 
BARTHOLOMÉE en J. SOSSON, ‘La Cour d’arbitrage et le droit de la filiation: les 
effets de l’arrêt du 21 décembre 1990’, J.T. 1991, p. 713, nr. 8. Daardoor dreigt de 
Belgische Staat aansprakelijk te worden gesteld voor de door de burger opgelopen 
schade bij het instellen van onnodige procedures (vgl. Rb. Luik 17 november 2000, 
J.T. 2001, noot Y.-H. LELEU).
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17. Een totaal an d ere  beeld komt uit de F ranse  rech tspraak  naar 
voren56.
N aast talrijke voorbeelden van expliciet verzet tegen  de toepassing
57van het E.V.R.M , heeft het v raagstuk  van het transseksualism e 
aanleiding gegeven  tot een  veroordeling van Frankrijk in 
S traa tsburg58, na twintig ja a r hardnekkige w eerstand  van het Hof van 
C assa tie  tegen  de wijziging van het geslach t in de geboorteak te59.
Som s is de  wijze w aarop het E.V.R.M. wordt to eg ep as t 
m ethodologisch gezien gebrekkig60. In de zaak-Mazurek blijkt dit uit 
het h aas t onbegrijpelijke verzuim om artikel 1 van het E erste  
Aanvullend Protocol bij het E.V.R.M. voor de interne rechtscolleges in 
te roepen , en ook uit de  aanhaling door de F ranse regering van de 
rech tsp raak -R asm ussen  uit 1984 om het actuele  gebrek  aan  
c o n sen su s  over het vraagstuk van de overspelige kinderen in de 
lidstaten van de R aad van Europa te illustreren (§ 38, 52).
Tenslotte worden bepaalde  strijdigheden m et het E.V.R.M. door de 
rech tsleer opgem erkt, zonder dat deze  ech te r door de rechtspraak  
bekritiseerd worden. Aldus verschaft de  vermelding van de naam  van 
de ongehuw de m oeder in de geboorteakte  op zich nog s tee d s  geen  
afstam m ingstitel (art. 337 Fr.C.c.)61, en roept het verbod van de
56Zie R. DE GOUTTES, ‘Le juge français et la Convention europeenne des droits de 
l’homme : avancées et résistances’, Rev. trim. dr. h. 1999, 259.
57 Voor een overzicht : R. DE GOUTTES, o.c., 19 e.v.; J.-P. MARGUÉNAUD, o.c. 
(noot 11), 124-137; S.K. MARTENS, ‘Het Europese Hof voor de rechten van de 
mens en de nationale rechter’, N.C.J.M.-Bulletin 2000, 758. Voorbeelden : 
weerstand tegen Poitrimol (E.H.R.M., arrest Poitrimol t. Frankrijk van 23 november
1993, Publ. Eur. Court H.R., Serie A, nr. 277-A) in Cass. fr. crim. 19 januari 1994, 
Bull. civ., I, nr. 27; weerstand tegen Bellet (E.H.R.M., arrest Bellet t. Frankrijk van 4 
december 1995, Publ. Eur. Court H.R., Serie A, nr. 333-B) in Cass. fr. 6 juni 1997, 
J.C.P. 1997, 4070, noot G. VINEY, Rev. trim. dr. civ. 1998, 518, noot J.-P. 
MARGUÉNAUD. Enkele (verrassende) toepassingen van het E.V.R.M. in 
familierechtelijke materies dienen opgemerkt te worden. Inzake islamitische 
verstotingen : Cass. fr. 11 maart 1997, D. 1997, 400, noot M.-L. NIBOYET. Inzake 
gelijkheid tussen man in vrouw in de huwelijksvermogensrechtelijke vereffening- 
verdeling : Cass. fr. 24 februari 1998, D. 1999, somm. comm., 290, noot B. AUDIT.
58 E.H.R.M., arrest Botella t. Frankrijk van 25 maart 1992, Publ. Eur. Court H.R., 
Serie A, nr. 232-C, J.C.P. 1997, II, nr. 21955, noot Th. GARÉ, D. 1993, 101, noot J.- 
P. MARGUÉNAUD.
59 Cass. fr. 11 december 1992, J.C.P. 1993, II, 21991, Rev. trim. D. H. 1993 ; vgl. 
Cass. fr. 16 december 1975, D. 1975, 397, noot R. LINDON, J.C.P. 1976, II, 18503, 
noot J. PENNEAU. Daarover : W. GROSHEIDE, ‘Transsexualiteit en de 
betrekkelijkheid van de rechtsvinding’, in Drie treden, geciteerd (noot 17), 355.
60 Bv. vage of geen verwijzing naar een verdragsbepaling : Cass. fr. 12 juli 1989, 
Bull. civ., I, n° 288.
61 Vgl. Trib. gr. inst. Brive 30 juni 2000, Dr. fam. 2000, nr. 107, noot P.M., D. 2001, 
27, note I. ARDEEF.
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vaststelling van de moederlijke afstam m ing na een  anoniem e bevalling 
ernstige vragen op vanuit een  m ensenrechtelijk oogpunt (artt. 341 en 
341-1 Fr.C.c.).
18. Een te eenvoudige uitleg voor d eze  ach terstand  wordt som s 
gevonden bij de bondigheid van de F ranse  C assa tie -a rres ten , deze  
zijn ech ter nauwelijks korter dan de Belgische.
Pertinenter is het feit dat in tegenstelling tot N ederland en België, de 
staatssoevereiniteit in Frankrijk een  grondwettelijk begrip is (art. 3 
Fr.Grondwet), dat zich en t op een  prestigieuze gesch ieden is -  ook op 
het gebied van de m ensenrech ten  - en een  z ee r gecen tra liseerde 
staatsinrichting. Diep verankerde vooroordelen tegen  de doorwerking 
van het supranationale recht kom en aan  het licht bij het zich beklagen 
over het verlies aan  prestige van de nationale wet onder invloed van 
zowel het E.V.R.M.- als het E .G .-recht62. Som m ige auteurs, vooral uit 
de  privaatrechtelijke sfeer63, trachten zelfs artikel 55 van de F ranse 
Grondwet tegen  de rech tspraak  Jacques Vabre en Nicolo64 in te 
interpreteren65. A nderen m inachten een  onvoorspelbare rechtspraak  
van internationale rechters die A ngelsaksisch zouden redeneren66. 
Ook werd de zgn. "drang” n aar de toepassing  van internationale 
m ensenrech ten  vergeleken m et één  van de oproepen van M arkies de 
Sade om aan  alle m enselijke driften gevolg te geven67.
62 Wat het E.V.R.M. betreft : « axiomes passe-partout d’une pseudo-constitution 
étrangère dont le caractère elliptique autorise les interprétations les plus 
divinatoires »; wat het E.G.-recht betreft : “autorité étrangère légiférante” (J. 
CARBONNIER, Introduction au droit, Paris, P.U.F., 1992, nr. 116). Zie ook P. 
LAGARDE, recensie van Zeitschrift für Europaïsches Privatrecht, Rev. crit. dr. int. pr.
1994, 682; B. OPPETIT, ‘L’Eurocratie et le mythe du législateur suprême’, D. 1990, 
73. In dezelfde trend : B. BEIGNIER, noot onder Reims 15 januari 1998, Dr. fam.
1999, nr. 17, p. 19; Ph. MALAURIE, noot J.C.P. 1997, I, 22834, 209 ; Ph. JESTAZ, 
‘L’égalité et l’avenir du droit de la famille’, in Mélanges en hommage à François 
Terré, Paris, Dalloz, 1999, 427. Gelukkig verkondigen een aantal auteurs een 
andere boodschap (zie o.a. J.-P. MARGUÉNAUD, o.c. (noot 11); M. MAYMON- 
GOUTALOY, o.c.).
63 Over de positievere houding van de publiekrechtelijke rechtsleer : J.-F. FLAUSS, 
noot, D. 1993, 175.
64 “une révolution de palais”, volgens J. FOYER et D. HOLLEAUX (o.c., 359).65 B. ANCEL en Y. LEQUETTE, noot onder Cass. fr. 25 mei 1975, in Grands arrêts 
de la jurisprudence française de droit international privé, Paris, Sirey, 1992, 456-457. 
Aangezien de rechter deel uitmaakt van de interne orde blijft hij eraan ondergeschikt 
en kan hij van zijn bevoegdheden geen gebruik maken om zich aan deze hiërarchie 
te onttrekken.
66 J. CARBONNIER, Droit et passion du droit sous la Vème république, Paris, 
Flammarion, 1996, 55. Er weze opgemerkt dat Engelse juristen niet anders over het 
E.V.R.M. hebben gedacht (zie bv. L. HOWITT, geciteerd in P. NOORLANDER, o.c. 
(noot 40), 838).
67 Y. LEQUETTE, noot onder Parijs 14 juni 1994, Rev. crit. dr. int. pr. 1995, 313.
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Met het interpretatieve gezag  van de S traa tsbu rgse  a rresten ,
w aarover de rech tspraak  van het F ranse  Hof van C assa tie
68allesbehalve coheren t is68, kunnen weinig au teu rs vrede nem en : het 
lokt een  verwijt van ondem ocratische regelgeving uit. Voor A n c e l en 
L e q u e tte  levert dit de  F ranse rechter aan  een  buitenlandse 
"gouvernem ent d e s  ju g es” over, w aarvan de leden het F ranse 
rech tsste lsel niet kennen , noch zijn tradities, noch zijn gew oontes, 
noch zijn behoeften  en w aarvan de voornaam ste  opdracht niet het 
g em ene  goed van de F ranse  m aatschappij is69.
Ook het a rre st-Mazurek heeft zoals elke veroordeling van Frankrijk 
een  golf van verontwaardiging doen on ts taan 70.
Een dergelijk activism e heeft verstrekkende gevolgen, niet alleen 
om dat het ook verspreid raakt via het universitaire forum, m aar ook 
om dat dit het F ranse  Hof van C assa tie  beïnvloedt, laat s taan  remt, bij 
de  ontwikkeling van een  creatieve rechtsvorming.
c. M ethodo log ie  van  d e  rech terlijk e  re c h tsv o rm in g
19. Gelet op die achtergrond, is het niet verwonderlijk dat N ederland 
over de m eest uitgewerkte m ethodologie beschikt om een  p a sse n d e  
rem edie te verschaffen aan  de rech tszoekende ingeval van strijdigheid 
tu ssen  een  interne en een  supranationale norm. W ant de aanvaarding 
van de interne toepassing  van een  verdrag (supra, nr. 13) is één  zaak, 
d aa rn aas t m oeten de bevoegdheden  van de rechter en van de 
w etgever bij het w egw erken van een  normenconflict afgebakend 
worden. W at het E.V.R.M. betreft, m oet één  van beide s taa tso rg an en  
zich van die taak  kwijten : artikel 13 E.V.R.M. bepaalt immers dat 
een ied er recht heeft op een  "daadwerkelijk rechtsm iddel”, de  zgn. 
"effective rem edy”, doch laat open aan  wie die taak  toekomt.
D eze tweede vraag, die zich alleen stelt bij een  dergelijk 
normenconflict, noopt de nationale rechter tot bezinning : "Kan ik zelf 
rechtsbescherm ing bieden aan  de burger ?  Of m oet ik m e onthouden 
om dat het tot de  taak  van de w etgever behoort ?  Kan ik, m et andere  
w oorden, aan  rechtsvorm ing doen ? ”
68 Het Franse Hof van Cassatie heeft dit beginsel reeds erkend (Cass. fr. 10 januari 
1984, geciteerd (noot 11)), doch ook meermaals naast zich neergelegd (J.-P. 
MARGUÉNAUD, o.c. (noot 11), 131; -, noot Rev. trim. dr. civ. 1996, 506.
69 o.c. (noot 65), 464.
70 Men leze bv. J. HAUSER (o.c., noot 34) die als praktische raad geeft aan de 
rechtspraak Mazurek te weerstaan, opdat Frankrijk opnieuw veroordeeld zou 
worden, want dan zal het opstapelen van billijke genoegdoeningen het Franse 
Ministerie van Financiën ertoe aanzetten om de wetgever aan te sporen tot 
hervormingen.
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20. Op een  m eer verfijnde wijze dan het Belgische Hof van C assa tie  -
71Frankrijk komt h e laas  zelfs niet toe aan  deze  vraag -  legt de 
N ederlandse Hoge R aad in zijn a rrest van 12 mei 1999 d aar heldere
72richtlijnen voor v a s t72. Dit noem t m en "rechtsvorming over de
73rechtsvorm ing”
1. Eerste richtlijn : de  gem akkelijkste herstelwijze b estaa t erin de 
strijdige norm buiten toepassing te laten74. Dit m ag volgens de 
Hoge R aad alleen indien het slachtoffer van de strijdigheid er baat 
bij heeft75.
2. Zoniet -  tweede richtlijn -, m ag de rechter nieuw recht creëren  via 
rechtsvorming, voorzover hij tw ee belangen m et elkaar afw eegt : 
dat van het slachtoffer dat hem tot voortvarendheid noopt, 
tegenover dat van de scheiding der m achten dat hem tot 
terughoudendheid  aanspoort.
D eze tw eede richtlijn wordt door de Hoge R aad in drie sub- 
richtlijnen nad er uitgewerkt:
a. de  rechter kan het rechtstekort zelf aanvullen indien het geldende 
recht76 duidelijk aangeeft welke oplossing zich opdringt;
b. de rechter kan dit ech ter niet indien m eerdere  oplossingen 
denkbaar zijn w aartu ssen  een  keuze slech ts door de w etgever 
gem aakt kan worden;
71 Het Verenigd Koninkrijk, een dualistisch rechtsstelsel, daarentegen wel, en zelfs 
via de (omzettings)wetgeving. De Human Rights Act 1998, aangevuld met de 
parlementaire voorbereidingswerken, bevat richtlijnen ter verzoening van de 
doelstelling om de doorwerking van het E.V.R.M. te effectueren en het formeel 
verbod om parlementaire wetgeving buiten toepassing te laten (daarover : P. 
NOORLANDER, o.c. (noot 40), 840-844).
72 Ars Aequi 1999, 668. Zie ook Hoge Raad 12 oktober 1984, NJ 1985, 230.73 S.K. MARTENS, ‘De grenzen van de rechtsvormende taak van de rechter’, NJB
2000, 750. Zie ook J. DE BOER, ‘De Broedende Kip in EVRM-zaken’, NJB 1995, 
1027; R.A. LAWSON, o.c. (noot 11). Vgl. G.J. WIARDA, ‘Drie types van 
rechtsvinding’, in Een bundel gedachten, Zwolle, Tjeenk Willink, 1963, 129; W. VAN 
GERVEN, Het beleid van de rechter, Antwerpen, Standaard, 1973.
74 Een « testimonium paupertatis » volgens J. DE BOER (‘A whole code of family 
law; boek 1 B.W. getoetst aan het E.V.R.M.’, in K. BLANKMAN en W.C.J. ROBERT 
(eds.), Het E.V.R.M. en het Nederlandse en Belgische personen-, familie- en 
jeugdrecht, Zwolle, Tjeenk Willink, 1987, 6).75Voorbeelden : Hoge Raad 17 november 1993, BNB 1994, noot J. WATTEL (vooral 
p. 272); Hoge Raad 4 mei 1984, NJ 1986, 585, vooral concl. A.G. MOLTMAKER, p. 
2200-2201.
76 D.i. volgens de Hoge Raad « het stelsel van de wet, de daarin geregelde gevallen 
en de daaraan ten grondslag liggende beginselen, of de wetsgeschiedenis ».
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c. de rechter kan dit uitzonderlijk wel, zij het op een  voorzichtigere 
wijze, indien de w etgever op de hoogte w as van de strijdigheid 
en nalatig is g ew eest bij het w egw erken ervan.
21. A lvorens deze  richtlijnen bij wijze van rechtsvergelijkend 
experim ent toe te p a sse n  op de M azurek-problem atiek (infra, nr. 30 
e.v.), wil ik er nog even op wijzen dat het Belgische Hof van C assatie, 
in zijn rech tspraak  over de gevolgen van het Marckx-arrest, het 
vraagstuk  van de rech tstreekse  werking enigzins verm engd lijkt te 
hebben  m et dat van de rechtsvorming.
Voor de tw eede maal stelt dat Hof op 17 sep tem b er 199777 vast dat de 
rechter niet bij m achte is zelf in een  vordering tot onderzoek  n aar het 
buitenhuwelijkse (I.c. overspelige) v aderschap  te voorzien op grond 
van artikel 8 E.V.R.M., om dat het niet g aa t om de opheffing van een  
inmenging van de overheid in het gezinsleven , m aar om de 
verwezenlijking van een  positieve verplichting die door het Hof in het 
Marckx-arrest uit deze  norm afgeleid werd. In die m ate zou de 
bepaling «  niet voldoende nauwkeurig en volledig zijn om directe 
werking te hebben  » , aangez ien  de S taa t terzake over verschillende 
m ogelijkheden beschikt om die doelstelling te verwezenlijken.
Die redenering berust nog s te e d s  op de kern van de stelling-RiGAUX 
volgens dew elke een  verdragsbepaling h aar karakter van 
rech tstreekse  werking verliest zodra er "positieve verplichtingen” uit
78worden afgeleid Dat is m ethodologisch gezien iets an d ers  dan te 
stellen dat ondanks het rech tstreeks w erkende karakter van de 
verdragsbepaling -  de  ee rs te  vraag -, het zoeken naar een remedie 
voor het normenconflict, m.a.w. de  "rechtsvorm ing” -  de tw eede vraag 
- niet aan  de rechter doch aan  de w etgever toebehoort, vermits geen  
éénduidige oplossing zich op basis  van het geldende recht opdringt.
Wij durven zelfs bij de  theoretische juistheid van de stelling van het 
Belgische Hof van C assa tie  in de tw ee besproken arresten  een  
v raagteken  plaatsen. Rechtsvorm ing kent w elisw aar zijn grenzen, 
zoals bv. de  richtlijnen die door de  Hoge R aad gesystem atiseerd  
w erden, m aar die s taan  los van het begrip "rechtstreekse werking”. 
G elet op de laatste  richtlijn (2.c) kan m en bovendien stellen dat de
77 Cass. 19 september 1997, T.B.B.R. 1999, 45, noot Y.-H. LELEU, R.W. 1998-99, 
435, noot S. MOSSELMANS. In dezelfde zin : Cass. 10 mei 1985, geciteerd (noot 
27).
78 F. RIGAUX, ‘La loi condamnée’, J.T. 1979, 523-524. Deze auteur overschat het 
belang van de "gemeenschappelijke wilsuiting van de verdragspartijen” als criterium 
voor de directe werking (supra, nr. 14); contra M. BOSSUYT, o.c. (noot 25), 941­
942, 944-945.
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rechter toch een  keuze m et belangenafw eging had m ogen m aken, 
om dat de  Belgische overheid bekend w as m et het normenconflict79.
22. Enkele Belgische au teurs nem en een  m eer vooruitstrevend 
standpunt in over de m ethodologie van de rechterlijke rechtsvorming.
H e y v a e r t  en W ille k e n s  hebben  onmiddellijk na het Marckx-arrest op 
overtuigende wijze aangetoond  dat positieve verplichtingen de rechter 
niet altijd dwingen een  nieuwe instelling te creëren. De rechter kan 
immers m eestal een  aanknopingspunt vinden in de  b estaan d e  
regeling, in casu  het geldende afstam m ings- en erfrecht. Ofwel zal hij 
de  strijdige bepaling uitschakelen, ofwel ze  an d ers  interpreteren, ofwel 
een  and ere  norm ruimer to ep assen . Een voorw aarde is evenwel dat
de gekozen oplossing zich als énige mogelijke opdringt, en dat geen
80adm inistratief kader g esch ap en  m oet worden
D eze stelling werd door De S c h u t t e r  opnieuw verdedigd en, zoals de
Hoge Raad, ingekaderd in de theorie van de scheiding der m achten.
81W aar R igaux erbij blijft dat "le juge énonce  les paroles de la loi , stelt 
De S c h u t t e r  dat de  rechter zelf een  strijdigheid m et de 
m ensenrech ten  m ag w egw erken, zij het op een  «  proportionele 
wijze ». Zijn aantasting  van de scheiding der m achten m oet m.a.w. in 
verhouding s taan  m et de doelstelling om de Belgische S taa t het 
internationale recht te doen eerbiedigen, he tgeen  gebeurt w anneer de
rechter in het geldende interne recht de m iddelen vindt om het
82normenconflict op te lossen82.
23. W at Frankrijk betreft, vindt het talm en in de M azurek-problem atiek 
niet alleen zijn oorsprong in het ontbreken van "rechtsvorming over de 
rechtsvorm ing”, doch ook in een  zuiver erfrechtelijke factor : de 
ongunstige positie van de langstlevende echtgenoot.
79 In die zin ook J. DE BOER, o.c. (noot 73), 1028-1029, nrs. 7-8.
80 A. HEYVAERT en H. WILLEKENS, o.c., 124-125. In die zin ook P. SENAEVE, 
‘Het Marckxarrest, de directe werking en het Hof van cassatie’, R.W. 1985-86, 1828­
1829, nr. 10. Deze auteurs menen dat in het afstammingsrecht, gelet op de 
juridische context, de enige mogelijkheid vaak erin bestaat het meest voordelige 
regime te veralgemenen.
81 F. RIGAUX, noot onder Cass. 3 oktober 1983, R.C.J.B. 1984, p. 626, nr. 18.
82 O. DE SCHUTTER, ‘La coopération entre la Cour européenne des droits de 
l’homme et le juge national’, Rev. b. dr. int. 1997, p. 51-53, nrs. 31-32.
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C. Tweede verklaringsfactor : belangenafweging in het 
erfrecht
a. A anw ez ig e  b e lan g e n
24. De bescherm ing van het huwelijk is m.i. eerd er het voorw endsel 
dan de hoofdreden voor de  discriminatie van overspelige kinderen. 
Het F ranse  Hof van C assa tie  kan immers zee r liberale arresten  vellen, 
zoals dat van 3 februari 1999 waarin op v erra ssen d e  wijze afstand 
werd g ed aan  van de k lassieke beperkingen aan  de geldigheid van
83giften g ed aan  door een  overspelige m an aan  zijn concubine Aldus 
blijft tegenw oordig enkel het overspelige kind nadeel ondervinden van 
de m isstap van zijn ouder, die zijn concubine kan belonen bijna zonder 
enige and ere  beperking dan het eerbiedigen van de reserve ! Dit wekt 
de  indruk dat an d ere  m otieven aanw ezig zijn om dat kind anno 2001 
nog s tee d s  als m inderw aardige efrgenaam  te beschouw en.
25. De huidige F ranse  wetgeving geeft blijk van een  onevenwichtige 
belangenafweging tussen de belangen van het overspelige kind, de 
belangen van de wettige kinderen, en vooral de belangen van de 
bedrogen langstlevende echtgenoot.
Mijn stelling is dat deze  onvolm aakte belangenafw eging een  creatieve 
rechtsvorm ing door de F ranse  rechter in de  weg kan staan , om dat de 
erfrechtelijke roeping van de langstlevende echtgenoot op die wijze 
opgevat is dat het afschaffen van discrim inaties tegenover de 
overspelige kinderen h aar som s sch ad e  kan veroorzaken, sch ad e  die 
de  rechter niet altijd zonder w etgevende ingreep kan com penseren .
D eze situatie is sterk te be treuren , w ant in elke rechtstak  s taa t een  
verfijnde belangenafw eging borg voor een  m ens- en m ensenrech ten-
84eerb ied igende wetgeving84.
Niet alleen econom ische belangen staan  op het erfrechtelijke spel, 
m aar ook em otionele: de  w onden van het overspel, als ze  reeds 
geheeld  zijn, kunnen w eer geopend  worden door confrontaties in het 
sterfhuis.
B eslissend is derhalve welke erfgenaam  in sam enloop m et de 
langstlevende en het overspelige kind tot de  nala tenschap  komt.
83 Cass. fr. 3 februari 1999, D. 1999, 267, noot J.-P. LANGLADE-O'SUGHRUE, Dr. 
fam. 1999, 54, noot B.B., J.C.P. 1999, I, 160, noot J. RUBELLIN-DEVICHI, Rev. 
trim. dr. civ. 1999, 817, obs. J. HAUSER.
84 Zie i.v.m. het erfrecht N. GEELHAND, Het vertrouwensbeginsel als instrument van 
belangenafweging in het erfrecht, Antwerpen, Maklu, 1995, 9-14.
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b. H y p o th esen  van  s a m e n lo o p  van  e rfg e re c h tig d e n
1. Enkel (in o v e rsp e l verw ek te) k in d eren
26. In de ee rs te  hypothese  van sam enloop wordt de na latenschap  van 
een  overspelige m an alleen tu ssen  zijn kinderen -  wettige en 
overspelige - verdeeld. D eze hypothese komt vaak  voor, w ant niet 
zelden leidt het overspel tot een  echtscheiding en erft de  bedrogen 
ech tgeno te  niet85.
V olgens mij kan in dat geval de rechter zelf de  wettelijke 
devolutieregels veralgem enen n aar alle kinderen en het betw iste 
artikel 760 F.C.c. buiten toepassing  laten. Hij vindt een  "effective 
rem edy” in het b estaan d e  w etgevend m ateriaal, nl. de  wettelijke 
devolutieregels m.b.t. de  kinderen (art. 745 lid 2 F.C.c.). Dit is ook de 
enige mogelijke oplossing.
Op die wijze m aakt hij een  einde aan  de onbillijke mogelijkheid voor 
wettige broers om zich ten koste van de overspelige halfbroers te 
verrijken ! De eersten  hebben  immers geen  m orele sch ad e  geleden 
door het overspel, en bovendien kunnen broers of zu ste rs  zich nooit 
beklagen over de  geboorte  van een  nieuwe m ede-erfgenaam .
2. L a n g s tle v en d e  e c h tg e n o o t en  (in o v e rsp e l ve rw ek te) k in d eren
27. In een  tw eede hypothese van sam enloop erft de  bedrogen 
ech tgeno te  sam en  m et m eerdere  kinderen, w aarvan som m ige in
overspel verwekt w erden. Dit veronderstelt dat het huwelijk niet door
86echtscheiding ontbonden w erd00 en/of dat de  overspelige afstam m ing 
postuum  werd vastgeste ld , he tgeen  in de  drie onderzochte landen
87mogelijk i s .
28. In België en N ederland stelt deze  hypothese van sam enloop geen  
bijzondere moeilijkheid omwille van de sterke erfrechtelijke roeping 
van de langstlevende echtgenoot.
De kinderen erven in België en N ederland respectievelijk slech ts blote 
eigendom  of een  niet-opeisbare geldvordering, terwijl de
85 CARBONNIER heeft het hier over een « enfant adultérin sur mort mariage » (La 
famille, Paris, P.U.F., 1989, p. 498, nr. 340). Het kind kan ook zijn overspelig statuut 
verliezen door wettiging door het huwelijk van zijn vader met zijn concubine (art. 331 
Fr.C.c.).
86 CARBONNIER heeft het hier over een « enfant adultérin sur vif mariage » (l.c.)
87 België : Cass. 17 december 1998, R.W. 1998-99, 1144, noot F. SWENNEN; 
Frankrijk : art. 340-3 Fr.C.c.; Nederland : J. DE BOER, o.c. (noot 16), p. 573, nr. 
785z .
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langstlevende minimum een  gebruiksrecht op de hele na la tenschap  
verkrijgt, d.i. het vruchtgebruik (art. 745bis B.W.) respectievelijk of de 
eigendom  (art. 4.2A.1.1, lid 2 N.B.W.)°°. 
R ecen te  hervorm ingen hebben  in die tw ee landen immers het door 
VERBEKE erkende "primaat van de langstlevende echtgenoot”
89ingepast De erfrechtelijke roeping van de langstlevende werd 
a an g e p a s t aan  diens belangen , die voornamelijk gericht zijn op het 
behoud van zijn levenskader en levensstandaard90, en m inder op
91aan sp rak en  in eigendom  op het eigen verm ogen van de o v e r le d e n e .  
In onderhavige problem atiek prim eren aldus de patrimoniale belangen 
van de w eduw e die van de kinderen, m et inbegrip van de overspelige,
92en verdwijnt vooral de  concurrentie m et hen op de volle e igendom 92. 
De kinderen worden in een  afw achtende positie (achter)gesteld  zolang 
de behartiging van de belangen van de langstlevende nog haar reden 
van b estaan  behoudt, d.i. tot aan  diens overlijden of -  a lthans in
93N ederland - tot aan  diens hertrouw en De (bedrogen) langstlevende
88 België : M. PUELINCKX-COENE, o.c. (noot 26), 93 e.v.; Nederland : A. 
NUYTINCK, ‘Recente ontwikkelingen in het Nederlandse personen- en familierecht, 
huwelijksvermogensrecht en erfrecht’, T.P.R. 2000, 1005 e.v.; M.J.A. VAN MOURIK, 
in M.J.A. VAN MOURIK (red.), Handboek nieuw erfrecht, 2de druk, Deventer, Tjeenk 
Willink, 2000, 45 e.v. In het vigerende Nederlandse erfrecht wordt de 
(ontoereikende) wettelijke bescherming van de langstlevende echtgenoot uitgebreid 
door de rechtspraak (bv. Hoge Raad 30 november 1945, De Visser-Harms, NJ 1946, 
nr. 2) en door de praktijk van de ouderlijke boedelverdeling (art. 4:1167 N.B.W. 
(oud)); Hoge Raad 12 mei 1972, NJ 1973, 53; M.J.A. VAN MOURIK, o.c. (noot 14), 
168 e.v.; A. VERBEKE, ‘De legitieme ontbloot of dood ? Leve de echtgenoot’, 
overdruk T.P.R. 2000, nr. 171).
89 A. VERBEKE, o.c., nrs. 127 e.v.
90 P. CATALA, ‘Pour une réforme des successions’, Rép. Defrénois 1999, 450, nr. 4; 
A. VERBEKE, o.c, nrs. 187 en 189.91 Wat de aanspraak van de langstlevende echtgenoot op het gemeenschappelijke 
vermogen, laat staan de zgn. aanwinsten, betreft, dient de lege ferenda rekening 
gehouden te worden met een vermoeden van gelijke bijdrage tot de vorming van dat 
vermogen (ibid., nrs. 131 en 183). Minder vanzelfsprekend zijn haar aanspraken op 
aanwinsten die ingeschreven zijn op naam van de andere echtgenoot in een stelsel 
van scheiding van goederen (meer daarover : ibid., nrs. 145 e.v.).92 In België erft de langstlevende echtgenoot het gemeenschappelijk vermogen in 
volle eigendom ingeval de erflater slechts zijverwanten of ascendenten nalaat (art. 
745bis, §1 B.W.). In dat geval concurreert ze wel met een overspelig kind op de 
(andere) helft van dat vermogen (in blote eigendom). Dit lijkt me niet onlogisch en 
brengt voor de langstlevende echtgenoot in beginsel geen economisch verlies 
teweeg, aangezien redelijkerwijze vermoed kan worden dat beide echtgenoten in 
gelijke mate bijgedragen hebben tot de vorming van de aanwinsten.93 De kinderen kunnen hun aanspraken gestalte geven via de uitoefening van zgn. 
wilsrechten. Samenvattend kan dit in geval van overlijden, faillissement of 
hertrouwen van de langstlevende echtgenoot (zie A. NUYTINCK, o.c., 1007 e.v.; 
M.J.A. VAN MOURIK, Nieuw erfrecht, Deventer, Tjeenk Willink, 2000, 69 e.v.; A. 
VERBEKE, o.c., nrs. 168-169).
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echtgenoot erft iets anders dan de kinderen en m ag zich er daarom  
niet over beklagen dat deze  laatsten  gelijkwaardig behandeld  worden ! 
Bovendien kunnen de emotionele gevolgen van een  plots opduikend 
overspelig kind gem ilderd worden door -  a lthans in België b estaan d e  - 
m ogelijkheden van uitsluiting van de verdeling in natura94. Aldus komt 
het basisu itgangspunt van deze  belangenafw eging n aar voren: het 
overspel -  de  fout van de ouder -  m ag g een  economische benadeling 
van het kind -  de  onschuld zelve -  veroorzaken95. Een 
m ensenrechtenconform e oplossing verleent m.i. aan  buitenhuwelijkse 
kinderen een  gelijkwaardig aan d ee l, doch niet noodzakelijk een  
gelijkaardig.
29. Bij gebrek  aan  een  dergelijke m odernisering verkeert Frankrijk 
bijna nog in de tijd van de C ode civil, toen m en het prim aat van de 
bloedverw anten huldigde, m en het erfrecht veel m inder op de 
verm oede genegenheid  b a se e rd e 96, en m en vond dat de helft van de 
huwelijkse aanw insten  volstond om de langstlevende te voldoen97, 
tem eer d aar faciliteiten bestonden  om elkaar te begiftigen via
98huwelijkscontract
V andaar dat ingeval kinderen of bevoorrechte ascen d en ten  of 
zijverw anten99 tot de  na la tenschap  geroepen  zijn, de  langstlevende 
echtgenoot zijn roeping in volle e igendom 100 verliest, en slechts 
vruchtgebruik op respectievelijjk 1/4 of 1/2 van de na latenschap  
verkrijgt (art. 767 Fr.C.c.). Van reserve is e r uiteraard geen  sprake,
94 België : art. 837 B.W.. Sommige auteurs vinden deze maatregel discriminatoir (M. 
PUELINCKX-COENE, o.c. (noot 26), 223-224, nr. 175). Persoonlijk vind ik dat de 
Staat binnen zijn beoordelingsbevoegdheid gebleven is. In het nieuwe Nederlandse 
erfrecht resulteert deze uitsluiting uit het feit dat de langstlevende echtgenoot 
principieel in volle eigendom erft (supra, nr. 28 en noot 88).95 Over een « principe d’innocence » : G. CORNU, ‘La naissance et la grace’, D. 
1971, p. 170, nr. 28.
96 M. GRIMALDI, o.c. (noot 6), 162, nr. 168.
97 Intussen werd de omvang van de wettelijke gemeenschap van de roerende 
goederen en de aanwinsten verminderd tot enkel de aanwinsten.
98 Artt. 1094, 1094-1 Fr.C.c. : uitbreiding van beschikbaar deel t.v.v. de 
langstlevende echtgenoot met optiemogelijkheid in geval van contractuele erfstelling 
(donatio mortis causa) : ofwel 100 % volle eigendom, ofwel 1/7 volle eigendom + 3/4 
vruchtgebruik. Zie Y.-H. LELEU, o.c. (noot 7), 89.
99 Dit zijn ouders, broers, zusters, neven en nichten. Voor meer details : M. 
GRIMALDI, o.c. (noot 6), p. 187-188, nr. 204.
100 De langstlevende erft 1/2 van de nalatenschap in volle eigendom in aanwezigheid 
van erfgenamen van de derde orde, doch op voorwaarde dat ze slechts in de 
moederlijke of in de vaderlijke lijn opkomen (artt. 753, 766 Fr.C.c.). Hij erft de hele 
nalatenschap in volle eigendom in aanwezigheid van erfgenamen van de vierde orde 
(art. 765 Fr.C.c.) Zie M. GRIMALDI, o.c. (noot 6), 178 e.v..
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hoogstens van een  onderhoudsvordering in geval van behoeftigheid 
(art. 207-1 Fr.C . c.).
Aldus concurreert naar F rans recht de langstlevende echtgenoot met 
bloedverw anten op de volle eigendom , hetgeen  niet alleen indruist 
tegen  het "primaat van de langstlevende echtgenoot”, m aar evenm in 
beantw oordt aan  zijn belang.
30. Gelet op deze  wettelijke achtergrond en de besproken richtlijnen 
van de Hoge R aad (supra, nr. 20), kan de taak  van de post-Mazurek 
rechter ten experim entele titel nader omlijnd worden.
31. A. In een  eerste sub-hypothese van sam enloop, tu ssen  wettige 
kinderen, overspelige kinderen en de bedrogen ech tgeno te , is de 
gelijkschakeling door de  rechter mogelijk en zelfs geboden , via het 
niet-toepasselijk verklaren van artikel 760 van de F ranse  C ode civil en 
de uitbreiding van wettelijke devolutieregels (supra, nr. 26 ; cf. richtlijn
2 a).
De erfrechtelijke roeping van de bedrogen ech tgeno te  wordt immers 
reed s  door de aanw ezigheid van huwelijkse kinderen herleid tot 1/4 
vruchtgebruik (art. 767, lid. 1, § 2 Fr.C.c.). Dat één  van de
afstam m elingen (bovendien) in overspel verwekt w erd, brengt haar op
101zich geen  patrim oniale sch ad e  toe , terwijl h aar em otionele belangen
behartigd worden door de  m ogelijkheden van uitsluiting van de
102verdeling in natura
32. B. In een  tweede sub-hypothese van sam enloop, ditmaal tu ssen  
de bedrogen ech tgeno te  en enkel overspelige kinderen, zou de 
afschaffing van de discrim inaties door de  rechter een  fors patrimoniaal 
verlies voor de  langstlevende ech tgeno te  inhouden, w ant zonder die 
overspelige kinderen zou ze  ofwel m eer vruchtgebruik, ofwel volle 
eigendom  erven, afhankelijk van de an d ere  in sam enloop zijnde 
erfgenam en die geen  kinderen zijn.
Het is immers zo dat indien n aas t overspelige kinderen ook 
bevoorrechte a scen d en ten  of zijverwanten erfgerechtigd zijn, de 
langstlevende ech tgenote  krachtens artikel 767, lid. 1, § 3 van de 
F ranse  Code civil een  aandee l in vruchtgebruik zou verliezen, zij zou 
nl. een  vermindering ondergaan  van 1/2 n aar een  1/4. De huidige 
discriminatie b e staa t erin dat ze  de helft vruchtgebruik blijft erven 
ondanks de aanw ezigheid van kinderen, gelet op hun overspelige 
verwekking.
101 M. GRIMALDI, o.c. (noot 6), p. 188, nr. 204.102 Zie de artt. 731, 761 Fr.C.c. (inzake preferentiële toewijzing); art. 762 
Fr.C.c. (begiftiging met uitsluiting van de latere verdeling).
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Indien ech ter n aas t overspelige kinderen slech ts verdere  of helem aal
103g een  erfgerechtigden opkom en , zou de langstlevende ech tgenote  
een aandeel in volle eigendom  verliezen. K rachtens artikel 759 van 
hetzelfde w etboek, blijft ze  volle eigendom  erven , ondanks de 
aanw ezigheid van kinderen, om dat ze  in overspel verwekt w erden. 
H aar aandee l in volle eigendom  -  de helft of de hele na la tenschap  
naargelang  welke verdere  verw ant erfgerechtigd is - wordt evenwel 
gehalveerd, ten bate  van alle overspelige kinderen.
N aar mijn m ening zou de rechter in deze  sub-hypothese  van oordeel 
kunnen zijn dat de  belangen van de bedrogen ech tgenote  extra 
aan d ach t verdienen, om dat het precies het overspelige kind is dat de 
aan tasting  veroorzaak te104. Hij kan dan van m ening zijn dat de 
b estaan d e  F ranse  wetgeving g een  pasklare oplossing daarvoor biedt, 
en m ag zich derhalve terughoudend opstellen (cf. richtlijn 2.b).
Een progressieve rechter zou nochtans m ogen oordelen dat aan  de 
belangen van de langstlevende echtgenoot in deze  sub-hypothese 
g een  groter gewicht m oet worden toegekend dan in de e e rs te , en het 
noch onlogisch noch disproportioneel vinden dat haar roeping toch tot 
1/4 vruchtgebruik wordt gereduceerd  omwille van de aanw ezigheid 
van het overspelige kind. De "effective rem edy” zou er dan in b estaan  
artikel 759 van de F ranse  C ode civil buiten toepassing  te verklaren; de 
vervangingsoplossing -  1/4 vruchtgebruik voor de langstlevende -  
b e staa t ook in het geldende F ranse  recht105 (cf. richtlijn 2.a).
Besluit
33. Optimisme blijft de  boodschap. Alleen in de tw eede sub-hypothese 
van sam enloop die niet frequent voorkomt, m ag de rechter zich 
terughoudend opstellen. Daarbuiten is de  actieruim te voor 
voortvarende rech tspraak  zee r breed. Enkele positieve geluiden in de 
lagere F ranse  rech tspraak  hebben  zich trouw ens reeds laten horen.
103 Zie art. 765 en 766 Fr.C.c. ; M. GRIMALDI, o.c. (noot 6), p. 182, nr. 195.
104 Vinden dit onbillijk de lege lata : J. THIERRY, noot onder E.H.R.M. 1 februari
2000, D. 2000, 335 ; A. VERBEKE, o.c., nr. 14, noot 20.105 Zie M. GRIMALDI, o.c. (noot 6), 166, nr. 174, die schrijft over het gelijkaardige 
negatieve gevolg op de roeping van de langstlevende echtgenoot van de 
gelijkschakeling tussen huwelijkse kinderen en buitenhuweljkse (natuurlijke) 
kinderen door de Wet van 3 januari 1972 : « son préjudice (van de langstlevende 
echtgenoot) n’est que l’effet secondaire, la conséquence inéluctable de 
l’amélioration de la situation des enfants naturels : ce que l’on donne aux uns, on le 
prend nécessairement aux autres ».
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34. Een dubbele taak  blijft noch tans voor de  F ranse  w etgever 
w eggelegd: tegelijkertijd de  in overspel verw ekte kinderen en de 
langstlevende echtgenoot erfrechtelijk prom overen.
Zal hij daarbij inspiratie zoeken bij and ere  E uropese rech tsste lse ls  en 
de d iscussie  beperken  tot het kiezen van de ad eq u a te  middelen ter 
verwezenlijking van het "primaat van de langstlevende ech tgenoot”?
Dit kan h e laas  betwijfeld worden.
Op 8 februari 2001 werd in alle h aas t een  w etsvoorstel in de  F ranse 
Kam er gestem d; het m oet nog door de S en aa t goedgekeurd  
w orden106. Uit een  vluchtige lezing daarvan  blijkt reed s  dat de 
belangenafw eging opnieuw in het voordeel van de bloedverw anten
107
uitvalt en dat de  continuïteit zoek  geraak t is m et de indrukwekkende108
doctrinale reflectie de lege ferenda , w aarn aar het E uropese  Hof in 
arrest-Mazurek uitvoerig verwijst om de toenem ende  co n sen su s  over 
b epaa lde  grondbeginselen aan  te tonen (§ 52). Daarin ee rd er dan in 
het onvoorbereide recen te  w etsvoorstel liggen de grondslagen  van 
een  verfijnde belangenafw eging.
35. De moraal van dit verhaal is dat rechtsvergelijking elk 
w etgevingsproces kan stim uleren en kan bijdragen tot een  
harm onisatie van het erfrecht in Europa109, op voorw aarde natuurlijk 
dat m en zich hoedt voor natio-centrism e en m en taalkundige obstakels 
overbrugt.
Van het spreken  over grenzen  verleggen en constructieve 
uitwisselingen is de  s tap  naar de personalia zee r klein.
106 Proposition de loi nr. 2867 relative aux droits du conjoint survivant.107 Zie bv. art. 766 Fr.C.c. : in samenloop met kinderen erft de langstlevende 
echtgenoot 1/4 volle eigendom van de nalatenschap. M .b.t . overspelige kinderen, 
zie de zuivere afschaffing -  d.i. zonder belangenafweging -  van de artt. 334-7, 759 
t .e.m. 764, 908, 908-1, 915 t.e.m. 915-2, 1097 en 1097-1 Fr.C.c. Zeer kritisch : P. 
CATALA, ‘Proposition de loi relative aux droits du conjoint survivant’, J.C.P. 2001, 
861.
108 Twee regeringsontwerpen met een breder opzet dan het erfrecht van de 
langstlevende echtgenoot werden ingediend (een eerste versie schakelde alle 
kinderen gelijk (25 december 1991, nr. 2530); een tweede versie voerde de 
discriminaties opnieuw in (8 februari 1995, nr. 1941). Vgl. het Verslag van de 
Commissie Dekeuwer-Défossez (Rénover le droit de la famille, Paris, La 
Documentation Française, 1999). Zie ook : A.G.L.A. STILLE, ‘Franse plannen met 
de langstlevende echtgenoot’, in Ying-Yang. Bundel opstellen aangeboden aan Prof. 
mr. M.J.A. Van Mourik, Deventer, Kluwer, 2000, 369.
109 Y.-H. LELEU, o.c. (noot 13), 159 ; A. VERBEKE en Y.-H. LELEU, ‘Harmonization 
of the law of succession in Europe’, in Towards a European Civil Code, Nijmegen, 
Ars Aequi Libri, 1998, 173.
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